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Wenn der Mangel bereits vor Ablauf der Verjahrungsfrist in
Erscheinung getreten ist, so dass ein darauf gestiitztes Leistungs-
verweigerungsrecht in nicht verjahrter Zeit hatte geltend gemacht
werden konnen, kann der Besteller auch bei verjahrten Mangelan-
spriichen die Zahlung verweigern. Dieses Urteil des BGH vom
05.11.2015 und noch weitere interessante wie praxisrelevante
Entscheidungen zum Bau- und Architektenrecht stellen wir [hnen

in unserem neuen Newsletter vor.

Haben Sie Fragen? Fragen Sie uns!
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Auch bei verjahrten Mangelanspriichen kann ein Recht zur
Verweigerung der Zahlung bestehen

Auch nach Eintritt der Verjahrung der Mangelanspriiche kann ein Leistungsverweigerungs-
recht des Bestellers wegen eines Mangels der Werkleistung bestehen. Voraussetzung ist,
dass dieser Mangel bereits vor Ablauf der Verjahrungsfrist in Erscheinung getreten ist und
daher ein darauf gestiitztes Leistungsverweigerungsrecht in nicht verjahrter Zeit hatte gel-
tend gemacht werden kdnnen. Das hat der BGH in seinem Urteil vom 05.11.2015 — VIl ZR
144/14 entschieden.

2008 beauftragte der Auftraggeber den Auftragnehmer mit Rohbauarbeiten fiir den Neubau
eines Biiros mit Lagerhalle. Am 16.10.2008 erklarte er unter Vorbehalt zahlreicher Méngel
die Abnahme. Mit der Klage machte der Auftragnehmer Restwerklohn geltend. Der Auf-
traggeber rechnete mit Ersatzvornahmekosten auf und verweigerte im Ubrigen unter Hin-
weis auf Méngel die Zahlung. Nach Ablauf der fiinfjahrigen Mangelverjédhrungsfrist am
16.10.2013 machte der Auftraggeber in der Berufungsinstanz einen weiteren Mangel gel-
tend. Nach Auffassung des Berufungsgerichts kommt es auf diesen Mangel wegen des Ab-
laufs der Verjéahrungsfrist allerdings nicht an. Der Auftraggeber kénne deswegen kein Ver-
weigerungsrecht geltend machen.

Das sah der BGH anders. Der BGH begriindet seine Entscheidung mit § 215 BGB. Aus § 215
BGB ergebe sich, dass die Verjahrung die Aufrechnung und die Geltendmachung eines Zu-
riickbehaltungsrechts nicht ausschlieBe, wenn der Anspruch in dem Zeitpunkt noch nicht
verjahrt gewesen sei, in dem erstmals habe aufgerechnet oder die Leistung verweigert wer-
den konnen. Das Gesetz setzte nur voraus, dass der Mangel, auf den das Leistungsverwei-
gerungsrecht gestiitzt werde, bereits vor Ablauf der Verjahrungsfrist der Méngelanspriiche
in Erscheinung getreten sei und daher vor Ablauf der Verjahrungsfrist ein darauf gestiitz-
tes Leistungsverweigerungsrecht habe geltend gemacht werden kénnen. Nicht erforderlich
sei dagegen, dass der Bauherr bereits vor Eintritt der Verjahrung der Mangelanspriiche ein
diesbeziigliches Leistungsverweigerungsrecht geltend gemacht habe.
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Der vollstandige Ausschluss eines Anspruchs auf Preisan-
passung wegen Mengenanderung in AGB ist unwirksam

Eine vom Auftraggeber in einem VOB-Einheitspreisvertrag formularmaBig gestellte Klausel
+Massendnderung — iiber 10 % — sind vorbehalten und berechtigen nicht zur Preiskorrek-

1

tur” ist unwirksam. Sie benachteiligt den Auftragnehmer unangemessen, da mit ihr nicht
nur eine Preisanpassung zugunsten des Auftragnehmers nach § 2 Abs. 3 VOB/B ausge-
schlossen wird, sondern dariiber hinaus auch eine Preisanpassung nach den Grundsatzen
iber die Storung der Geschéaftsgrundlage. Das hat der BGH mit Beschluss vom 04.11.2015

—VII ZR 282/14 — entschieden.

Der Auftraggeber war mit der Erstellung einer Larmschutzwand beauftragt. Mit der Durch-
fihrung der Erdarbeiten beauftragte er einen Nachunternehmer. Im Auftragsschreiben an
den Nachunternehmer war der Anspruch auf Preisanpassung bei Mengenanderungen auch
iiber 10 % wie folgt ausgeschlossen: ,Massenanderung — iiber 10 % — sind vorbehalten und
berechtigen nicht zur Preiskorrektur” Die VOB/B wurde als nachrangige Vertragsgrundlage
vereinbart. Bei der Ausfiihrung der Leistungen zeigte sich, dass in verschiedenen Positionen
erheblich geringere Mengen als ausgeschrieben zur Ausfiihrung gelangten. Der Nachunter-
nehmer machte in der Schlussrechnung eine Forderung von rund 55.000,00 EUR wegen der
Mindermengen geltend und berief sich auf eine Unterdeckung der allgemeinen Geschafts-
kosten und der kalkulatorischen Aufschldge fiir Wagnis und Gewinn. Der Auftraggeber
machte geltend, dass eine Forderung wegen der vertraglichen Regelung ausgeschlossen sei.

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde des Nachunternehmers hebt der BGH die Entscheidung
des OLG auf und verweist den Rechtsstreit zuriick. Mit dieser Klausel wird nach Auffassung
des BGH bei der gebotenen kundenfeindlichsten Auslegung nicht nur eine Preisanpassung
zugunsten des Nachunternehmers nach § 2 Absatz 3 VOB/B ausgeschlossen, sondern da-
riiber hinaus auch eine Preisanpassung nach den Grundsatzen iiber die Stérung der Ge-
schaftsgrundlage. Die Klausel sei daher wegen unangemessener Benachteiligung des Nach-
unternehmers unwirksam, wenn es sich bei der Regelung im Auftragsschreiben um eine vom
Auftraggeber gestellte allgemeine Geschaftsbedingung handele, was vom OLG offen gelas-
sen wurden war.
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Bei verjahrten Mangelanspriichen darf der Auftraggeber die
Biirgschaft nicht mehr zuriickhalten

§ 17 Nr. 8 Absatz 2 VOB/B 2002 ist dahingehend auszulegen, dass der Auftraggeber eine
als Sicherheit fiir Mangelanspriiche erhaltene Biirgschaft nach Ablauf der 2-jahrigen Si-
cherungszeit nicht (mehr) zuriickhalten darf, wenn diese Mangelanspriiche verjahrt sind,
und der Auftragnehmer die Einrede der Verjdhrung erhebt, so der BGH in einem Urteil vom
09.07.2015 - VII ZR 5/15.

Ein Auftraggeber beauftragte einen Auftragnehmer mit der Anbringung von Fassadenele-
menten. Die VOB/B wurde vereinbart. In dem Bauvertrag wurde zudem ein 5 %-iger Sicher-
heitseinbehalt vereinbart, der gegen Vorlage einer unbefristeten Gewahrleistungsbiirg-
schaft ausbezahlt werden sollte. Hinsichtlich der Gewahrleistung war im Vertrag Folgendes
bestimmt: ,Die Gewahrleistung ist geregelt nach 1. VOB, 5 Jahre und 2 Wochen”. Die Ab-
nahme erfolgte zum 30.11.2005. 2009 rigte der Auftraggeber den mangelhaften Schall-
schutz. 2014 klagte der Auftragnehmer schlieBlich auf Riickgabe der Gewahrleistungsbiirg-
schaft.

Zu Recht. Der Auftragnehmer kann vom Auftraggeber die Herausgabe der Biirgschaftsur-
kunde nach § 17 Nr. 8 Absatz 2 VOB/B 2002 an sich verlangen. Im Bauvertrag war keine
ausdriickliche Vereinbarung getroffen, zu welchem Zeitpunkt die Mangelbiirgschaft zuriick-
zugeben ist. Der Auftraggeber ist nicht mehr berechtigt, die Biirgschaftsurkunde zuriickzu-
halten, nachdem die 2-jahrige Sicherungszeit abgelaufen ist und sich der Auftragnehmer
auf die Verjdhrung der Mangelanspriiche berufen hat. Zwar kann auch nach Ablauf der
2-jahrigen Sicherheitszeit die Bilirgschaft noch zuriickgehalten werden, wenn Mangelan-
spriiche bestehen. Dies folgt aus dem Sicherungszweck einer Gewahrleistungsbiirgschaft.
Steht aber fest, dass Mangelanspriiche verjahrt sind und beruft sich der Auftragnehmer
auch auf die Verjahrung, besteht kein Zuriickbehaltungsrecht an der Gewahrleistungshiirg-
schaft. Der Zweck einer als Sicherheit gestellten Mangelbiirgschaft entfallt regelmaBig,
wenn Mangelanspriiche nicht mehr durchsetzbar sind, weil Verjahrung eingetreten ist.
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Honorarminderung wegen fehlendem Bautagebuch?

Ein Anspruch auf Minderung des Architektenhonorars wegen fehlendem Bautagebuch be-
steht nur dann, wenn das Fiihren eines Bautagebuchs vertraglich vereinbart war, so das
OLG Hamm, Urteil vom 20.09.2013 — 12 U 103/12, BGH, Beschluss vom 13.08.2015 — VIl ZR
290/13 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickgewiesen).

Der Auftraggeber beauftragte den Architekten mit der Planung und Uberwachung der Er-
richtung von diversen Gebauden auf jeweils unterschiedlichen Grundstiicken. Ein schriftli-
cher Architektenvertrag wurde nicht geschlossen. Der Architekt machte ein restliches Ho-
norar in Héhe von 450.000,00 EUR nebst Zinsen geltend. Der Auftraggeber rechnete mit
einem Anspruch auf Schadensersatz aus verschiedenen behaupteten Uberwachungsfehlern
des Architekten in Hohe von rund 300.000,00 EUR auf. AuBerdem machte er Minderung des
Honorars um 0,7 % geltend mit der Begriindung, der Architekt habe kein Bautagebuch ge-
fihrt. Das Landgericht gab der Klage weitestgehend statt.

Das OLG Hamm hat die Berufung des Auftraggebers zuriickgewiesen. Das Nichtfiihren ei-
nes Bautagebuchs stelle nur dann einen zur Minderung berechtigenden Mangel des Archi-
tektenwerks dar, wenn das Fiihren eines Bautagebuchs vertraglich vereinbart gewesen sei.
Denn nur dann sei beim Nichtfiihren eines Tagebuchs von einem Mangel des Architekten-
werks auszugehen, der zu einer Minderung des Gesamthonoraranspruchs fiihrte. Trotz ent-
sprechendem Hinweis des Gerichts hat der Auftraggeber nichts zu einer derartigen Verein-
barung vorgetragen.
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Schadensersatz nur in Hohe der glnstigsten Variante bei
gleichwertigen Sanierungsmaoglichkeiten

Vor Durchfiihrung der Sanierung kénnen nur die Mangelbeseitigungskosten verlangt wer-
den, die sicher mindestens anfallen werden. Gibt es mehrere etwa gleichwertige bauliche
Sanierungsvarianten, kénnen nur die Kosten der giinstigeren Variante zugrunde gelegt wer-
den. Das hat das OLG Miinchen in seinem Urteil vom 03.11.2015 — 9 U 2777/11 — entschie-
den.

Der Bauherr nahm den planenden und bauaufsichtsfiihrenden Architekten auf Schadenser-
satz wegen diverser Baumangel in Anspruch. Ein wesentlicher Mangel lag darin, dass die
Tiefgaragenabfahrt fehlerhaft geplant und ausgefiihrt wurde. lhr Befahren war daher nicht
gefahrlos méglich. Der gerichtlich bestellte Sachverstandige stellte fest, dass die stérende
Betonsaule durch eine Stahlkonstruktion mit einem Aufwand von rund 40.000,00 EUR netto
ersetzt werden kénne. Der vom Bauherrn beauftragte Sachverstandige schlug eine Sanie-
rungsvariante vor, deren Kosten um ein Vielfaches hoher lagen. Der Bauherr klagte den ho-
heren Betrag ein.

Das OLG Miinchen spricht dem Bauherrn nur den geringeren Betrag zu. Beide Sanierungs-
varianten sieht es als gleichwertig an. Es vertritt die Auffassung, dass vor Durchfiihrung der
Sanierung nur die sicher mindestanfallenden Mangelbeseitigungskosten ohne Umsatzsteuer
zugesprochen werden kénnen.
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Auftragserteilung durch die AuBerung , Legen Sie los, fangen
Sie an”

Diskutieren Bauherr und Architekt liber die Moglichkeit der Nutzungsanderung eines Ge-
baudes und weist der Architekt darauf hin, dass er hierfiir keinen Auftrag habe, ist die Au-
Berung des Bauherrn ,Legen Sie los, fangen Sie an” als entsprechende Beauftragung zu
bewerten. Erbringt der Architekt bereits vor Auftragserteilung einzelne Leistungen, kann er
hierfir nach Auftragserteilung das entsprechende Honorar verlangen, so das Oberlandesge-
richt Miinchen, Urteil vom 18.11.2013 — 27 U 743/13; BGH, Beschluss vom 10.09.2015 — VII ZR
338/13 (Nichtzulassungsbheschwerde wurde zuriickgewiesen).

Der Architekt machte gegen den Bauherrn ein Architektenhonorar aus insgesamt drei Bau-
vorhaben geltend. Hinsichtlich des ersten Bauvorhabens begehrte der Architekt ein Honorar
fir die Leistungsphasen 1 bis 4 gemaB § 15 Absatz 2 HOAI 1996. Der Bauherr verweigerte
die Zahlung. Er wendete ein, dass es an einer entsprechenden Beauftragung fehle.

Diese Auffassung teilt das Oberlandesgericht Miinchen nicht. Es wertet die AuBerung des
Vertreters des Bauherrn, der Architekt solle ,los legen” als Beauftragung fiir die Leistungs-
phasen 1 bis 4. Nach einer Auftragserteilung seien die Leistungen zu honorieren, auch
wenn bereits zuvor Teilleistungen gefertigt worden seien. Arbeite der Architekt vor einer
Auftragserteilung, sei dies sein Risiko im Hinblick auf eine Auftragserteilung. Werde der
Auftrag dann aber erteilt, kdnne er fiir die vom Auftragsumfang umfassten Planungen eine
Verglitung verlangen, auch wenn sie schon vor dem Beauftragungszeitpunkt erstellt worden

seien.
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Berechnung der Hohe des Architektenhonorars bei
Teilleistungen fiir ein Teilprojekt

Wenn nicht alle Grundleistungen einer Leistungsphase iibertragen werden, darf fiir die
iibertragenen Leistungen nur ein Honorar berechnet werden, das dem Anteil der {bertra-
genen Leistungen der gesamten Leistungsphase entspricht. Betrifft die Beauftragung nur
Teile eines Objektes und wird hinsichtlich dieser Teile lediglich eine Leistungsphase beauf-
tragt, die zudem nicht vollstandig zu erbringen ist, berechnet sich das Honorar nach den
anrechenbaren Kosten des Teilobjektes. Der Architekt kann auBerdem nur das Honorar
der Leistungsphase geltend machen, das der beauftragten Teilleistung der Leistungsphase
entspricht, so das OLG Koblenz, Urteil vom 30.03.2012 — 10 O 523/11; BGH, Beschluss vom
10.09.2015 — VII ZR 129/12 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickgewiesen).

Der Auftraggeber plante den Aus- und Neubau eines Flughafens. Auftragnehmerin war eine
im Bereich der Planung und Ausfiihrung von Verkehrsanlagen tatige Ingenieurgesellschaft.
Sie wurde vom Auftraggeber beziiglich der Wasserversorgungsanlage, der Flugbetriebs-
flachen sowie der Treibstoffversorgungsanlage mit Teilleistungen beauftragt. Die Parteien
stritten Gber die Hohe des Honorars. Die Auftragnehmerin machte einen Restwerklohnan-
spruch mit der Begriindung geltend, es sei von hoheren anrechenbaren Kosten auszugehen.
MaBgeblich seien nicht die anrechenbaren Kosten der drei Teilobjekte, sondern des gesam-
ten Flughafens. AuBerdem wurden fiir die Teilleistungen hdhere abrechnungsfahige Pro-
zentsatze geltend gemacht als vom Auftraggeber anerkannt.

Die Auftragnehmerin hat mit ihrer Berufung keinen Erfolg. Das Oberlandesgericht Koblenz
weist die Berufung zuriick und bestatigt, dass die Klagerin nicht mit allen Planungsleistun-
gen beziiglich des gesamten Flugplatzes beauftragt gewesen sei, sondern nur beziiglich be-
stimmter Teilobjekte. Hinsichtlich der anrechenbaren Kosten seien daher nur die Kosten fiir
die beauftragten Teilobjekte, der Wasserversorgungsanlage, der Flugbetriebsflachen und
der Treibstoffversorgungsanlage in Ansatz zu bringen gewesen. AuBerdem seien nicht alle
Grundleistungen der Leistungsphase {ibertragen worden, so dass sich das Honorar nur aus
der beauftragten Teilleistung der Leistungsphase errechne.
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Eingeschrankte Uberwachungspflicht bei besonders
sachkundigem Abbruchunternehmer

Die Uberwachungspflicht der Architekten beschrénkt sich darauf sicherzustellen, dass die
anzunehmende besondere Fachkenntnis im Einzelfall auch tatsachlich zum Tragen kommt.
Dies gilt jedenfalls dann, wenn ein besonders sachkundiger Abbruchunternehmer beauf-
tragt wird, der eigenverantwortlich PriifmaBnahmen betreffend das Abbruchmaterial durch-
fiihren soll. Das hat das OLG Schleswig mit Urteil vom 10.10.2014 — 1 U 88/11 — entschieden.

Die Architekten wurden mit der Planung, Vorbereitung der Vergabe, Mitwirkung bei der
Vergabe und der Objektiiberwachung des Abbruchs einer Kasernenanlage beauftragt. Fiir
die Objektiiberwachung wurden nur 5 % des Gesamthonorars vereinbart. Mit den Abbruch-
arbeiten wurde ein Spezialunternehmen, das insbesondere den Abbruch alter Kasernen
durchfiihrt, beauftragt. Dieses Unternehmen hatte auch stichprobenartige Analysen des Ab-
bruchguts durchzufiihren. Entsprechend nicht zum Wiedereinbau geeignete Materialien wa-
ren zu separieren, getrennt zu lagern und zu entsorgen. Die erforderliche konsequente Tren-
nung in mineralische und nicht mineralische Stoffe wurde vom Abbruchunternehmer nicht
durchgefiihrt. Dies fiihrte dazu, dass nicht zur Verfiillung geeignetes Material in erheblichen
Mengen anfiel. Der Bauherr nahm die Architekten auf Schadensersatz in Anspruch. Dieser
hatte stichprobenartige Uberpriifungen vorgenommen und auch Méangel geriigt.

Der Bauherr unterliegt mit seinem Schadensersatzanspruch. Das OLG Schleswig weist da-
rauf hin, dass es sich bei dem beauftragten Abbruchunternehmen um ein besonders sach-
kundiges und erfahrendes Unternehmen in Bezug auf den Abbruch alter Kasernengebaude
handele und dass die eigenverantwortliche Beprobung des Abbruchmaterials zu den Leis-
tungspflichten des Abbruchunternehmers gehért habe. Danach sei die konkrete Uberwa-
chung und Einhaltung der Bestimmungen betreffend das Abbruchmaterial die erstrangige
Pflicht des Abbruchunternehmers gewesen, ebenso wie die Beprobung und die Veranlas-
sung der Untersuchung der Proben. Die Architekten seien lediglich verpflichtet gewesen,
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das Unternehmen bei der Ausfiihrung seiner Leistung zu {iberwachen. Die Bauiiberwa-
chungspflicht eines Architekten trete gegeniiber einem besonders fachkundigen Unterneh-
mer hinsichtlich dessen Spezialkenntnis zuriick. Auch aus dem Umstand, dass fiir die Ob-
jektiiberwachung lediglich 5 % des Gesamthonorars vereinbart gewesen seien, spreche fiir
diese begrenzte Bauiiberwachungspflicht der Architekten, so das Gericht.
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